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1. INTRODUCCION

Es ampliamente conocido, y asf lo advierte expresamente el

predmbulo del Convenio CIADI,! que la mera ratificacion,

Conocida lambicn como “Convencion de Washington™ o “ICSID Convention” en inglés, la cual entro
en vigencia el 14 de octubre de 1966, con la rtificacion de 20 Estados, Hasta el 7 de encro de 2010,
144 Estados han ratificado esta Convencion.
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aceptacién o aprobacién de este Convenio no constituye una
obligacién por parte de los Estados de someter diferencia algu-
naa conciliacién o a arbitraje. El consentimiento por parte del
Estado al arbitraje CIADI no es automatico, sino que depende
de una ulterior manifestacién escrita de voluntad.?

El Informe de los Directores Ejecutivos del Convenio CIADI
establece que el consentimiento escrito de las partes no necesa-
riamente debe constar en un mismo instrumento.? También acla-
ra dicho informe que el Estado puede ofrecer su consenti-
miento en su legislacién de promocién de inversiones y el inver-
sionista, por su parte, puede manifestar el suyo mediante la
aceptacion de dicha oferta de arbitraje.4

A partir de la década de los afios 90, y con la proliferacién de
mds de 2.600 Tratados Bilaterales de Inversiones (“TBIs”),5 la
oferta abierta de arbitraje contenida en los TBIs se ha convertido
en la forma mds comtin en que los Estados manifiestan su con-
sentimiento al arbitraje de inversiones.

Hasta hace apenas unos afios, la naturaleza y alcance del
consentimiento unilateral del Estado y su eventual revocatoria
sOlo parecian tener una importancia académica. Sin embargo, en
mayo de 2007, Bolivia se convierte en el primer Estado en la his-
toria del Convenio CIADI que lo denuncia,? seguido, dos afios
mds tarde, por Ecuador.®

2. Aungue cl conscntimicnto de las parics constituye un requisito previa esencinl para la jurisdiceion del
CIADI, el mero consentimiento no ¢s suficiente. Se exigen también requisitos “ratione mate-
nac”, “ratione personae” ¢ incluso “rtivne wmpords™, Ibidem 9 25. Véase también MEZGRAVIS,
Andrés, “Las Ioversiones petrolerns y el arbitraje CIADF, Academia de Cicncias Politicas y
Sociales, Seric Eventos 18, Caracas 2005, pp. 374 y ss.

3. Véase Informe de los Directores Ejecutivos,

hup:'www worldbank.arg/icsid/basicdoc-spa/panB- seclionD5.him#(2 parrafo 24.

Ibidem.

Al respecto, hitp//www.investmentireatynews.org/

PAULSSON, Jan. “Arbitration Without Privity”™. En: 1CSID Rewicw, Vol. 10, Number 2, Fall 1995,

En esa misma época log Presidentes de Venezuela y Nicaragua, atendiendo ¢l llamado que les hacia

¢l Presidente de Bolivia como micmbros del ALBA, amenazaron con retirarse del CIADI. No obstan-

te, Venezuela solo opta por notificar el 30 de abril de 2008 la terminacion del TBI con el Reino de
los Paises Bajos, la cual se hiza efectiva a partir del | de noviembre de 2008. De conformidad con cf
articulo 14(3) de esc TBI, su duracion s¢ extendio por 15 oiios para lus inversiones realizodas antes
de la fecha de la tenninacion, Cabe destacar que Venezuela ha ratificado més de 20 TBIs que contem-

R
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A raiz de la denuncia de Bolivia, se han publicado diversas
opiniones sobre la interpretacién del articulo 72 de dicho
Convenio, el cual regula los efectos del “consentimiento” a la
jurisdiccion del CIADI manifestado antes de que la denuncia del
Convenio se haga efectiva.?

En algunos de esos trabajos se pueden apreciar importantes
discrepancias en torno a la naturaleza, alcance y efectos del
consentimiento unilateral del Estado.

Por otra parte, las decisiones de los Tribunales CIADI no
han sido uniformes en cuanto al estindar de interpretacién del
consentimiento. Algunos tribunales han combinado los criterios
de interpretacion de los fratados con los criterios de interpre-
tacién de las leyes domésticas.

Semejante metodologia mixta de interpretacién pareciera
omitir algo que en nuestro criterio es fundamental. Al igual que
en los arbitrajes comerciales, en los arbitrajes de inversiones el
acuerdo de arbitraje también configura un contrato que es auté-
nomo e independiente del instrumento que lo contiene. Es por
ello que consideramos que el acuerdo de arbitraje, conforme a su
propia naturaleza que no cambia porque se refiera a un arbitra-

plan el arbitraje CTADI como mecanismo de resolucion de controversias, algunos de ellos ritificados
por ¢l propio Presidente Chavez. En el reciente TBI celebrado enire Venezuela y Rusia se opié por el
arbitraje conforme a las reglas de UNCITRAL o conforme a las reglos del Instituto de Arbitraje de la
Cimara de Comercio de Estocolimo. Véase Gaceta Oficial N° 39,191, del 2 de junio de 2009.
Asimismo, MEZGRAVIS Andrés, “Expropiaciones, Nacionalizaciones y ¢l Derecho Intemacional”.
En Ambito Juridico, julio de 2009, p. 12,

8.  Ecuador notifico su denuncia ¢l 6 de julio de 2009, la cual, de conformidad con ¢l articulo 71 del
Convenio, produjo efcelo seis meses despuds de su recibo, es decir el 7 de encro de 2010, Cabe adver-
tir gue ya cl 4 de diciembre de 2007, Ecuador, de conformidad con ¢l articulo 25(4), habia retirado su
consentimiento de someter a la jurisdiceion del CIADI las controversias selativas al aprovechamien-
to de recursos naturales, tales comao petrdleo, gas, minerales y otros.

9. Dec conformidad con ¢l anticule 71: “Tode Estade Coatratanic podri denunciar este Convenio
mediante notificacion escrita dinigida al depositario del mismo. La denuncie produeird efecto seis
meses después del recibo de dicha notificacién™. (Enfasis nuestro). Por su parte, of articulo 72 esta-
blece: “Las notificaciones de un Estado Comtratante hechas af amparo de los Articufos 70 v 71 no
afectarin a los derechos y obligaciones, conforme a este Conveniv, de diche Estado, sus subdivisio-
nes politicas u organismos publicos, o de las nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento
a Ia jurisdiccién def Centro dado por alguno de elios con anterioridod al recibo de dicha notificacion
por el depositario™. (Enfasis nuestro)
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je de inversiones, debe ser interpretado segtin los principios
internacionales de interpretacion de los contratos.

2. IMPLICACIONES PRACTICAS

La importancia del estudio de la naturaleza y alcance del
consentimiento unilateral del Estado al arbitraje de inversiones,
asi como su eventual revocatoria, ha ido paulatinamente adqui-
riendo mayor relevancia. Estados como Jamaica, Egipto, Ttinez
y Kazajstdn modificaron o revocaron sus ofertas de arbitraje con-
tenidas en sus leyes nacionales. A las denuncias del Convenio
CIADI por parte de Bolivia y de Ecuador antes mencionadas se
suman las amenazas de estos mismos Estados de denunciar o
revisar los TBIs celebrados.!0 De alli que surge la interrogante
respecto al acceso a la jurisdiccion del CIADI en los casos en que
los inversionistas, si bien no habian aceptado la oferta de arbitra-
je para la fecha de la correspondiente reforma legal, o la fecha de
la notificacién de la respectiva denuncia, si habian realizado sus
inversiones con anterioridad a dichos eventos.!!

Por otra parte, estd el caso de Venezuela, que si bien no ha
denunciado hasta ahora el Convenio CIADI, su Tribunal
Supremo de Justicia, en una controvertida decisién de su Sala
Constitucional (N°® 1541) del 17 de octubre de 2008,12 declard

10. Encfecto, el 8 de mayode 2007, ¢l Embajador de Bolivia para Asuntos de Comercio ¢ Integracion
anuncié que cl siguicnie paso seria revisar y renegociar cada unoe de los 24 TBIs ratificados por
Bolivia. http:/iwww.rebelion org/noticias 2007/5/50729. pdf Al parecer, 19 de los 24 TBis reconocen
al CIADI como instancia arbitral vilida para resolver controversias cntre ¢l Esiado Boliviano y los
inversionistas. Por su parte, el Presidente Corren, de Ecuador, manifesto publicamente su voluntad
de denunciar todos los TBIs, pero lucgo presentd una soliciund al Presidente de la Asamblea
Nacional cn la que solo exhortaba la denuncia de los TBIs con Alemonia, Francis, Finlandia, Suecia,
Canada, China, Inglaterra e Irlanda, Holanda, Argentina, Chile, Vienczucla, Suiza y Estados Unidos.
hup Awww, kaosenlared. net/noticie/nuevo-acto-soberamia-ccundor-denuncia-cindi. Coroner, César
“The Future on international arbitation in Ecuador: the boomerang effect™. En: Arbitration News,
1BA, Vol. 15, N° |, March 2010, pp. 171 y ss.

1. MEZGRAVIS, Andrés. “Expropiaciones, Nacionalizaciones y ¢l Derecho Internacional”™. En Ambito
Juridico, julie de 2009, p. 12

12. Esia decision contd con el vele salvado de uno de los magistrdos. Comentarios favorables sobre ¢l
aporie de esta sentencia al arbitraje comercial pueden verse cn ANzoia, Eloy, "“Luces desde
Venezucla; la administracion de justicia no ¢s monopolio exclusivo del Estado™, En. Revista Espaiiola
de Arbitraje. 2009,
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que el articulo 22 de la Ley de Promocién y Proteccién de
Inversiones venezolana de 1999 (“Ley de Inversiones”)!® no con-
tenia una oferta abierta de arbitraje, pues ésta, a su juicio, debe
ser clara e inequivoca.! Sobre el particular, la doctrina mayorita-
ria se ha pronunciado a favor de la tesis de que el referido arti-
culo 22 si configura una oferta abierta de arbitraje.!5 Varios casos
actualmente pendientes contra Venezuela tienen que pronun-
ciarse sobre este asunto. Ya el Tribunal Arbitral en el caso Mobil
Corporation v. Venezuela consider6 que dicho articulo no configu-
raba dicha oferta, pero reconocié las enormes dificultades que
han tenido los tribunales CIADI al precisar el estandar de inter-
pretacion aplicable al consentimiento del Estado contenido en
una legislacién nacional o en algiin otro acto unilateral del
Estado.¢

13. Decreto-Ley No. 356 de fecha 3 de octubre de 1999, Gaceta Oficial N® Ext. 5.390.

I4. Similar siluacion ocurrio con lo Republica Kirguisa, cuando Petrobart inicid un arbitraje UNCI-
TRAL contra su gobicro y ¢ste tres mueses después promulgd wna Ley de Interpretacion de las
Inversiones Extranjeras y  solicitd a sus cortes judiciales declarar que Pefrobart no habia realizado
una inversion en dicho pais. Para un resumen de este caso véase RIPINSKY, Sergey y WILLIAMS, Kevin,
Ln: hip://www.biiclorg/files 3912_2005_pctrobant_v_kyrgyz_republic.pdl

15. A favor de que el articulo 22 de la Ley de Inversiones venezolana contiene una oferta abierta de arbi-
traje: Wemer L, CORRALLS, Mana Rivira, Algunas fdeas Sobre El Nuevo Régimen De Promocion v
Proteccion De Inversiones en Venezuela, en Lu OMC Como Espacio Normative Un Reto Para
Venczuela, 2000. Cabe advertir que CORRALES fue unoe de los proyectistas de la refenida ley.
Adicionalmente, ALvARLZ AviLa, Gobriclo: Las caracteristicas del arbitraje CIADI. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Volumen 2, Universidad Nacional Auténoma de Mexico, 2002,
p- 212. Nota 23. Mezaravis, Andrés, Las Inversiones Petroderas en Venezuela y El Arbitraje ante el
CIADI, en Arbitmje Comercial Intemo ¢ Internacional — Reflexiones Tedricas y Experienctas
Practicas, 2005. Limenez, Guillaume, Sware Consent 1o ICSID Arbitrtion: Article 22 of the
Venczuelan Investmemt Law, 4 TMD, June 2007. Issuc 3, en 6, 8 M.D NOLAN and F.G
SOURGENS, the Interplay between Stade Consent to ICSID Arbitration and Denunceation of the
ICSID  Convention: The (Possible) Venczucla Case Study, TDM, Scpticmbre 2007, p. 49.
HernANDEZ- BRETON, Eugenio, Proicecion de Inversiones en Venczuels, DeCITA, 2005, pp. 283-84;
BreweRr-Carlas, Allan, Alpunos Comentarios a Iy Ley de Promocidn y Proteccion de Iaversiones:
Contratos Piiblicos y Junsdiccion. En: Arbitraje Comercial Interno ¢ Intemnacional - Reflexiones
Tedricas y Experiencias Pricticas 279, 2005; Muci, José Antonio, El Dereclio Administrtivo Global
y los Tratados Bilaterales de Inversion, 2007, pp. 213-15; TorreaLna, ). G., La Promocidn y
Proteccion de las Inversiones Exiranjeras, 2008, p. 127, Tera, V. *Do Municipal Investment Laws
Always Constitute a Unilateral Offer 1o Arhitrate? The Venezuelan lnvestment Law: A Casc Study,
2009, p. 101. En conira, aparie de la controvertida seniencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Suprema de Justicia de la Repablica Bolivariona de Venezueln  N° 1541 del 17 de octubre de 2008,
Garcta BoLivar, Omar, cn OGEMID; Anzowa, Eloy, “Luces desde Venczuela: Ja administeacion de
justicia no es munopelio exclusivo del Estado”, En: Revista Espaiola de Arbitraje, 2009, Igualmente
WEeININGER, Bernardo en conferencia del CEDCA, Caracas, 2009 hup:/www.cierc org/CIERC.

16. Mobil Corporation and others v. Bolivarian Republic of Venczuela (ICSID Cuse No. ARBA727),
Decision on Jurisdiction (June 104, 2010), paras. 76-77 y 84
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La determinacion del estandar de interpretacion tiene tras-
cendentales consecuencias. Aplicar a los acuerdos de arbitraje
CIADI las reglas de interpretacién contractuales podria generar
conclusiones muy diversas a las que se llegaria, por ejemplo, si
se aplican los principios de interpretacién de las leyes, o de los
tratados, o las reglas de interpretacion de los actos unilaterales.

3. DIFERENTES PUNTOS DE VISTA

Mayoritariamente la jurisprudencia del CIADI ha distin-
guido entre la ley aplicable al mérito de la controversia y la ley
aplicable al acuerdo de arbitraje para determinar la jurisdiccién
CIADI Los tribunales arbitrales CIADI han reconocido en
numerosos laudos que los asuntos de jurisdicciéon no estdn
regulados por el articulo 42 del Convenio CIADI que estable-
ce la ley aplicable (la del Estado demandado) al mérito de la
controversia, sino por el derecho internacional (articulo 25 del
Convenio CIADI).'?

También existe consenso en cuanto a que los Tribunales
CIADI, de conformidad con el Articulo 41(1) del Convenio
CIADI, son “jueces de su propia competencia” y, por tanto, cual-
quier interpretacion soberana de cada Estado de su propio con-
sentimiento unilateral a la jurisdiccion de un tribunal internacio-
nal no es vinculantepara dicho tribunal ni determinante sobre
las cuestiones jurisdiccionales.18

17.  Scuriuer, with MaLivrores; REiNisci and SINCLAIR, Ob. cit., pirrafo 578, pp. 248 y 249, En cuanto
a decisiones, veéase: CSOB v. Slovakia, Decision on Jurisdiction, 24 May 1999, 5 1CSID Reports
330, para. 35. CMS v. Argentina, Decision on Jurisdiction, 17 July 2003, paras. 42, B8; CMS v,
Argenting, Deeision on Annulment, 25 September 2007, para. 68; Azurix v. Argenting, Decision on
Jurisdiction, 8 December 2003, paras. 48-50; Enron v. Argeativa, Decision on Jurisdiction, 14
January 2004, para. 38; Sicmens v. Argenting, Decision on Jurisdiction, 3 August 2004, paras. 29-31;
Cmmuzziv. Argenting, Decision on Jurisdiction, 11 May 2005, paras. 15-17, 5§7: Sempra v, Argentina,
Decision on Jurisdiction, 11 May 2005, paras. 25-27; AES Corp. v. Argentina, Decision on
Jurisdiction, 26 April 2005, paras. 34-39: Jan de Nul N.V.. Dredging Intf. N.V. v. Egypt, Decision on
Jurisdiction, 16 June 2006, paras. 65-68, para. 82; Saipem v, Bangladesh, Decision on Jurisdiction,
21 March 2007, paras. 68, 78, 82; Noble Encrgy & Machalapower v. Ecuwador. Decision on
Jurisdiction, 5 Morch 2008, paras. 56-57.

18. Southern Pacific Propenties (Middle East) Lid. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/B4/3, Sccond Decision on Jurisdiction (14 April 1988), 3 ICSID Reports 131 (1995), at § 60
(SPP v. Egypt), Inceysa Vallisoleiana, S.L. v. El Salvador, ICSID Casc Na. ARB/03/26, Award (2
August 2006), § 212-22. Mobil Corporation and others v, Bolivarian Republic of Vepezuela
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Sin embargo, diferentes teorias han surgido en torno a la
naturaleza, sentido y alcance del consentimiento al arbitraje
CIADI. A continuacién un resumen de ellas:

3.1 Oferta revocable

El profesor Schreuer, bajo una éptica netamente contractual
(oferta-aceptacion) no le otorga mayores efectos a la “oferta” que
no ha sido aceptada. Concretamente el profesor Schreuer, al refe-
rirse a la interpretacién del articulo 72 del Convenio CIADI rela-
tivo a los efectos que conserva el consentimiento otorgado antes
de la denuncia de dicho tratado, sefiala que al igual que sucede
con las formacién de los contratos, la irrevocabilidad del con-
sentimiento al arbitraje sélo ocurre una vez que la oferta ha
sido aceptada y el “consentimiento” se ha perfeccionado.!?
Conforme a esta doctrina, la oferta de arbitraje puede ser
revocada en cualquier momento antes de su aceptaciéon y por
ello se recomienda que el inversor acepte dicha oferta lo méas
pronto posible, incluso antes de surgir la disputa.20

En contra de esta tesis se ha sostenido que el uso de la ana-
logia contractual conduce a la errénea conclusién de identificar
el término “consentimiento” con el concepto de consentimien-
to mutuo o “acuerdo de arbitraje”. En opinién de Garibaldi
se trata de una “falsa analogia” porque la palabra “consenti-
miento” se utiliza en el Convenio CIADI tanto como “consen-
timiento individual” como “consentimiento mutuo” y en su cri-
terio, cabe distinguir entre “oferta” y “aceptacién”, por un lado

ARB/07/27), Decision on Jurisdiction (Junc 10, 2010), para 75, la cual cita que la misma solucion ha
sido sostenida por Iz Corte Permanente de Justicin Intemacional y la Corte Intemacional de Justicia
en los casos Electricity Cy of Safia and Bulgaria (Preliminary objections), PCII. Serics A/B N®77
{1989); Acgean Sea Continental Shelf (Greeee v. Turkey) - 19 December 1978 - ICJ Reports 1978 p.
3: Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada) - 4 December 1998 - 1CJ Report 1988 p. 432,

19.  Scurguer, Christoph, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press 2001, p.
219, parrafo 304. A pesar de las criticas emitidas en contra de esta posicion, ¢l Prof. Sciirever, la
manticne en la nueva edicion de su obra, 2009, que hace junto con MaLINTORM , Loretia; REINISCII,
August and SINCLAIR, Anthony, pp. 1279 ¥ ss.

20. f[dem, p. 1281.
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y “contrato” por el otro, porque todos estos términos son dife-
rentes.?!

Por nuestra parte, tal y como indicaremos mads adelante, el
consentimiento del Estado, puede configurar en el contexto en
que se emite una “oferta irrevocable”.

3.2 Oferta firme

El profesor Gaillard, sin objetar la vision contractual de
Schreuer, advierte sobre el sentido particular que se le debe
dar a la palabra “consentimiento” contenida en el articulo 72
y afirma que, independientemente de la denuncia del Convenio
CIADI, la posibilidad de acudir a la jurisdiccion del Centro
dependerd de la terminologia utilizada en “la cldusula arbitral”
contenida en el respectivo TBI.2

Mantilla-Serrano, en la misma linea de pensamiento de
Gaillard, sostiene que el articulo 72 del Convenio CIADI no se
refiere a “consentimiento mutuo” sino al consentimiento unila-
teral, pero seiiala que las nociones contractuales de oferta y acep-
tacion y el articulo 25 del Convenio no deberian entrar en juego,
en virtud de que la vigencia de la Convencién, luego de su
denuncia, estd totalmente regulada en el articulo 72.23

3.3 Obligacién internacional derivada de un acto unilateral
del Estado

Luego del articulo del Profesor GAILLARD, los autores NOLAN
y SOURGENS se pronuncian en el sentido de que el consentimien-

21, Garmar, Oscar, On the Denunciation of the 1ICSID Convention, Consent to 1CS1D Jurisdiction, and
the Limirs of the Comntract Analogy, TDM, March 2009, Vol. 6, # 01.

22, Gaiearp, Emmanuel, The Denunciation of the ICSID Convention, N.Y.L.J., 26 Jung 2007, VoLumE
237-N* 122,

23, ManTitLa SErrano, Femando; La denuncia de la Convencion de Washington, jImpide ¢l recurso gl
CIADI? Revista Peruana de Arbitraje N° 6, 2008, p. 214,

378 RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Andrés A, Mezgravis

to del Estado manifestado bien en un TBI o en su legislacién
debe ser considerado no como una simple oferta de arbitraje, ni

siquiera como una oferta firme, sino como una “obligacién inter-
nacional independiente”.24

Similar postura habia asumido en el pasado el Profesor
HirscH, quien sostuvo que conforme con el derecho internacio-
nal publico, el cual se aplica a las legislaciones internas de los
Estados, el consentimiento unilateral del Estado al arbitraje
CIADI puede ser equiparado a un acto unilateral irrevocable con-
forme al derecho internacional y a la doctrina del estoppel 25 Esta
teoria se inspira en el principio general reconocido por la
Comisién de Derecho Internacional conforme al cual una decla-
racion unilateral, generadora de obligaciones juridicas para
el Estado que hace la declaracién, no puede ser revocada arbitra-
riamente.?

En apoyo de esta tesis se invocan las referencias hechas en
las decisiones en los casos SPP v. Egipto,?” Amco v. Indonesia, 8 el
voto disidente en Sing & Vecchi v. Egipto,® asi como la sentencia
de la Corte Internacional de Justicia en el caso Nuclear Test.30
Ultimamente algunos autores han respaldado esta tesis,3! mien-
tras que otros la han criticado.3?

24. Nowan, Michael AN Souraens, F.G., “The Interplay Between State Consent 1o ICSID Arbitration
and Denunciation of the ICSID Convention: The (Possible) Venczuela Case Study™, EN: TDM.
Provisional Issue, September 2007.

25. Mmmscn, Moshe. The Arbitmtion Mechanism of the Imermational Centre for the Settlement of
Investment Disputes. Martinus NijhofT Plublishers, Dordrecht/Boston/London, 1993, pp. 33 y 54.

26. informe det Grupo de Trabajo de la Comision de Derecho Intemacional, 58" periodo de sesio-
nes, Gincbra, 1" de mayo a9 de junio y 3 de julio a 1 de agosto de 2006, pacrafo 4.

27. Sowthern Pacific Properties (Middle East} Limited v. Arab Republic of Egypt (ICSID Casc No.
ARB:84/3).

28. Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia (ICSID Case No. ARB/RIL).

29, Wagmh Elic George Siag and Clorinda Veeel v. Arab Roepublic of  Egypt  (ICSID Casc No.
ARBO3/15).

30.  Case Concerning Nuciear Test. Australia v. France, Judgment of December 20, 1974, IC), Rep. 1974,

31. Twrra, Viclorino. “Do Municipal Invesiment Laws Always Constituie 2 Unilateral Offer 10
Arbirate? The Venezuclan Investment Law: A Case Study”. En; Investment Treaty Arbitration and
International Law. lan A, Laird and Todd J. Weiler Editors, JurisNet, LLC, New York, 2009, pp. 109
y 8.

32, SUAREZ ANZORENA, lgnacio. “Consent 1o Arbitration in Foreign Investiment Laws™. Fnvestment
Treaty Arbitration and Interrational Law., lan A. Laird and Todd J. Weiler Editors, JurisNet, LLC,
New York, 2009, pp. 78-79. Este autor considern que la existencia y alcance del consentimiento zl
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En la reciente decision sobre jurisdiccién en el caso Mobil v.
Veneziela el Tribunal se inclina por la tesis del “acto unilateral
del Estado”, cuando el supuesto consentimiento estd contenido
en una legislacién nacional.3?

Desde nuestro punto de vista, la tesis del acto unilate-
ral merita algunos comentarios adicionales ya que, como
puede observarse, en el campo internacional el concepto de
acto unilateral no tiene un sentido univoco. 56lo una con-
cepcién amplia de los actos unilaterales comprende también
aquellos actos del Estado vinculados a una prescripcién
convencional o consuetudinaria, como lo serian la ratifica-
cién de un tratado internacional o la aceptacién de la cldu-
sula facultativa de la jurisdicciéon obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia.3* Sin embargo, estos casos que
aparentan ser muy similares al de la oferta de arbitraje,
presentan una importante diferencia. En los casos de ratifi-
cacién de un tratado internacional, o en los casos de acep-
tacién de la cldusula facultativa de la jurisdiccién obliga-
toria de la Corte Internacional de Justicia, es el propio
Estado el que determina soberanamente el momento en que
se perfecciona su cardcter de miembro o parte de un trata-
do, o el momento y las condiciones en que queda sometido
a la jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia. Mientras que en la oferta de arbitraje el perfeccio-
namiento del acuerdo queda condicionado a un ulterior y
adicional acto que es de la entera discrecién del inversio-
nista y no del Estado.

Por mds tentadora que resulta la tesis del acto unilateral,
mal se puede olvidar que en stricto sensu, los actos que se inscri-
ben en un proceso juridico bilateral o multilateral y tienen por

arbitraje de inversion conienide ¢n una Jey de inversiones solo puede ser determinado de conformi-
dad con las normas domésticas y considera una falacia darle un tratamiento de obligacién internacio-
nod a una ley. Vease igualmente "Deo Municipal Investment Laws Always Constitule o Unilateral
OfTer to Arbitrate? fdem, p. 125,

33, Mobil Corporation and others v. Bolivanan Republic of Venezueln (ICSID Case No. ARB/07/27),
Decision on Jurisdiction (June 10, 2010), paras. R3-85.

34, Veéase anticulo 36 del Estatuto de la CIdE hip /' www icj-cij. org/Momepage spicjstatute. php
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finalidad tdltima dar nacimiento a un acto que no es unilateral,
estdin mds cerca de la naturaleza convencional, puesto que su
funcién esencial desborda el marco unilateral en que nacen,®
es decir, trascienden del plano puramente unilateral al marco
convencional. Por esta razén el Grupo de Trabajo de la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, encargado de
regular el sentido y alcance en el Derecho Internacional de los
Actos Unilaterales de los Estados, opté por excluir este tipo de
actos de la referida regulacién.36

4. NATURALEZA, SENTIDO Y ALCANCE DEL CONSENTI-
MIENTO DEL ESTADO

4.1 Autonomia e independencia del acuerdo de arbitraje:

Hasta ahora en los arbitrajes de inversién, poca importancia
se le ha dado al principio de autonomia e independencia del
acuerdo de arbitraje reconocido universalmente en los arbitra-

35.  En esie sentido, ¢l Relator Especial de la Comision de Derecho Internacional de lns Naciones Unidas
cita como cjemplos de actos unilaterales que se podrian wbicar dentro de fa csfera convencional, y
por tanto excluidos del estudio en cuestion, los sipuienics: a} los actos vinculados al dere-
cho de los tratades, b) agucllos relacionados con la formacién de la costumbre; c) los actos
que constituyen el ¢jereicio de un poder acordado por una disposicion de un tratado o por una regla
de derecho consuctudinario: d) los actos de aleance interno que no ticnen efectos en ¢l dmbito inter-
nacional; ¢) los que forman parte de una relacién convencional, como o oferta y ln sceptocion;
f) los relativos o ln aceptacidn de la jurisdiccion obligatonia de la Conte Internacional de Justicia,
segin lo establecido en el Articulo 36 de su Estatuto; g) los de origen convencional pero que resultan
formalmente unilaterates en relacion con tereeros Estados; h) los formulados en relacion con un pro-
ceso ante un organo jurisdiccional interacional y aquellos que pueden permitir o un Estado invacar
¢l estappel en un proceso (NACIONES UNIDAS: A/CN 4/486, Pritner inforne sobre los actos uni-
Iaterales del Estado, p. 19. La version en castellano se encuentra disponible en
http:ffuntreaty.un.org/ile/sessions/50/50docs htm.

Véause también BoNnia Garcla, David. Régimen juridico de los actos umiaterales de los Estados,
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2003,

36.  Asi se decidio cn ¢l 537" periodo de sesiones. Véase Documentos Oficinles de la Asambica General,
sexagésimo periodo de sesiones, hitp:funtreaty.un.org/ile/summaries/9 9. htm#_Rnref27. Asimismo,
Suplemento N” 10 (A/60/10), parrafo 293, que pucde ser consuliado en inglés en hup://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/52 1/69/PDF/N0552169,pdMOpenElement. Asimismo, Informe
de! Grupo de Trabajo de la Comision de Derecho Intermacional, 587 periodo de sesiones, Gincbra, 1
de mayo a9 de junio y 3 de julio a 11 de agosto de 2006, parrafo 4, ) hitp2/untreaty.un org/ile/sum-
maries/9_9.him
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jes comerciales. Por mds diferencias que existan entre el arbitra-
je comercial y el arbitraje de inversion, ambos tipos de arbitraje
parten de un mismo requisito: la existencia de un acuerdo de
arbitraje. Por ende, no encontramos razén alguna para excluir en
el arbitraje de inversiones el principio de independencia del
acuerdo de arbitraje. Por el contrario, consideramos que el prin-
cipio de autonomia e independencia debe ser aplicado no sélo
cuando exista un contrato (de inversiones) que contenga la clau-
sula arbitral, sino también frente al tratado o la ley que contiene
el consentimiento del Estado.

Ciertamente el Convenio CIADI utiliza el término consenti-
miento no sélo en sentido unilateral sino también en el sentido
de “acuerdo de voluntades”. Ello no configura mayor novedad,
pues es bien conocido que para la época de la Convencion
(1965) todavia no se habia elaborado la Ley Modelo UNCITRAL
que acufié la expresion “acuerdo de arbitraje”. Desde que entro
en vigencia en 1966 el Convenio CIADI, es mucho el camino
que se ha avanzado para superar las dificultades que en su
época generaban los conceptos de cliusula comproniisoria y for-
malizacion del compromiso arbitral. El Convenio CIADI sabia-
mente en su momento se aparté de esos términos y se limi-
t6 a hacer uso del vocablo “consentimiento”, tanto en sentido
mutuo como en sentido individual.

Ahora bien, el hecho de que existan disposiciones del
Convenio CIADI que se refieran al consentimiento individual no
altera la naturaleza contractual del acuerdo arbitral, Como bien
sefiala el Profesor Schreuer: “Conto cualquier otra forma de arbitia-
je, el arbitraje de inversion siempre esti basado en un acuerdo.”7
... "Una disposicion legal que contiene el consentiniiento al arbitraje es
simplemente una oferta del Estado a los inversionistas. Para perfeccio-
nar el acuerdo de arbitraje la oferta debe ser aceptada por el inversionis-
ta".38
37 Scurrver, Chrstoph H, “Consent to arburation”. En: TDM Volume 2, issue # 05 - November 2005,

y actualizado en febrero de 2007, p. 1. Traduccion libre del inglés.
38, ldem, p. 3.

382 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Andrés A, Mezgravis

La generalidad de los autores que han estudiado la natura-
leza juridica del arbitraje, incluso aquéllos que se han inclinado
por la tesis jurisdiccional, admite que el acuerdo de arbitraje es
de naturaleza contractual. En realidad la naturaleza contractual
de la cldusula arbitral nunca ha sido un tema polémico? Lo que
por largas décadas ha generado grandes discusiones en la doc-
trina, sin que hasta la fecha haya consenso, es lo relativo a la
naturaleza del propio proceso de arbitraje.i0

En conexion con lo anterior, cabe agregar que el principio de
independencia y autonomia del acuerdo de arbitraje ha sido reco-

nocido universalmente por todas las legislaciones modernas que
siguenla Ley Modelo UNCITRAL.4

Consideramos que asi como el acuerdo de arbitraje es auté-
nomo del contrato principal que puede estar contenido en el
mismo documento, también es auténomo el consentimiento al
arbitraje contenido en un tratado o en una ley. Conforme a este
principio, la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o de
un TBI por parte de los tribunales domésticos no afectaria en
principio la oferta de arbitraje contenida en dichos instrumentos.

39, Suva Rosmero, Eduardo. El Contrato de Arbitraje. Legis. Colombia, 2005,

40. En la actualidad todavin subsisten las mistnas tres tesis discutidas en el pasado: la posicion contrac-
tualista, la posicion jurisdiccional y por Gltimo, la ccléctica o autdnoma. Por nuestra pane, hemos sos-
tenido que la postura (contractual o jurisdiccional) que se adople frente a la antigua polémica de la
naturaleza del arbitraje esti estrechamente vinculada con el criterio que se tenga respecto a si a
“coaecion™cs 0 no un clemento constitwivo del concepto de “jurisdiceion”. Clr. MEZGRAVIS, Andres;
El amparo constitucional y el arbitraje, Revista de Derecho Administrativa N® 6, Edit. Sherwood,
Caracas, 1999, p. 259. Para un andlisis dc las diferentes teorias y sus exponenies véase Roca
MaRrTINEZ, José Maria: Arbitraje ¢ Instituciones Arbitrales. Editor, S AL J.M. Bosch. Barcelona, 1992,
pp. 37-40. [gualmente OreeTiT, Bruno; Teoria del arbitraje. traduccion dinigida por Eduardo Siva
Romcro. Legis. Colombia 2006, pp. 162 y ss.

41, Art. 16 de la Ley Modelo y 21 numeral 2° del Reglamento. lgualmente lo consagran, cnire otras
muchas legislucioncs, la de Suiza, Alemania, halia, Holanda, Espafia, Brasil. Colombia, Costa Rica,
Mexico, Peri, Venezucla. El principio de autonomia es un desarrollo doctrinunio y jurisprudencial que
sefiala que en un mismo documento pueden coexistir dos contratos, ¢l principal y el de arbitraje. Ha
sido reiteradamente reconocido por I jurisprudencia estodoumdense y francesa. CARDENAS MEiA,
Juan Pablo. “Autonomia del Centrato de Arbitraje”. En: El Contrato de Arbitrige, Edvardo Silva
Romero, Director Académico v Fabricio Mantilla Espinosa. Legis. Colombia, 2005, pp. 81 y ss, quicn
reconoce que la avtonomia es un principio de derecho comercial intermnacional.

Asimisme, para un andlisis de la autonomia del acuerdo de arbitraje en relacion con una ley estatal,
véuse LARROUMET, Cheistian, A propodsito de la naturafeza contraetual del acuerdo  de arbitrje en
material internacionsl v de su autonomia®. En: El Contrato de Arbitrye. Ob. cit,, pp. 13 y ss,
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Como bien apunta SiLva ROMERO, “si el pacto arbitral no fuera auté-
P p

nomo, el estudio independiente de un contrato de arbitraje ito tendria,

en materia juridica, ningiin sentido” 42

4.2 La documentacion del consentimiento

Actualmente, la vasta mayoria de los arbitrajes de inversion
estd basada no en una cldusula arbitral ordinaria inserta en un
contrato de inversiones suscrito directamente entre el Estado y el
inversor, sino en el consentimiento otorgado de manera indirec-
ta y muchas veces sin el contacto directo de las partes antes del
inicio del proceso arbitral. Pero aun en estos casos el resultado
final es también un acuerdo de arbitraje.4?

La documentacién del consentimiento, aunque importante
para determinar la verdadera intencion de las partes, no modifi-
ca su naturaleza contractual ni su independencia y, por tanto,
tampoco deberia modificar las reglas de interpretacién contrac-
tual aplicables. La documentacion del acto mal puede despla-
zar a un segundo plano la declaracion de voluntad que precisa-
mente se quiere interpretar. Por tanto, no luce acertado sostener
que cuando el consentimiento estd contenido en un tratado
resultan aplicables los principios de interpretacion de los trata-
dos.

Resulta interesante destacar que cuando la doctrina se refie-
re al consentimiento del Estado expresado en un TBI lo califica
como un consentimiento “unilateral”, contenido en un “tratado”
y por tanto se afirma que pareciera obvia la aplicacion de las
reglas de interpretacion de éstos.# Sin embargo, esta calificacion

42, Siva Romero, Eduardo. “La Formacian del Conirato de Arbitraje”. En: Ef Contraio de Arbitraje.
Eduardo Silva Romero, Director Académico y Fabricio Mantilla Espinosa. Legis. Colombia, 2005, p
7.

43, Scureuer, with MauNToPpl ; REtniscit and SINcLam, Ob. cit,, parrafo 378, p. 191.

44, SCHREUER, with MALINTOPPI; REINISCH and SincLar, Ob. cit., parrafo 579, p. 249, Viase
también Fedax v. Venczuela, Decision sobre Jurisdiccion del 11 de Julio de 1997, pirmafo 20.
Igunimente Mobs! Corporation and others v. Bofivarian Republic of Venczuedn (ICSID Case No.
ARB/07/27), Decision on Jurisdiction {June 10, 2010), para. 83,
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merece ciertas precisiones para evitar confusiones. En efecto,
por definicion un TBI es un “Tratado bilateral”, o sea, es pro-
ducto del consentimiento de dos Estados. Cada uno de esos
Estados ofrece a los nacionales del otro su consentimiento al
arbitraje internacional. De manera que cuando se le califica de
consentimiento unilateral o individual no es porque ese trata-
do contenga tinicamente el consentimiento de un Estado. Es
obvio que dicho tratado bilateral contiene el consentimiento de
ambos Estados parte. De alli que se le califica de “unilateral,” no
porque atin esté pendiente el consentimiento de uno de los
Estados, sino porque atin estd pendiente el consentimiento del
beneficiario de la oferta, es decir, la voluntad del inversionista
nacional del otro Estado parte del tratado. Mientras esta pen-
diente esa aceptacién resulta apropiado y preciso hablar de
“consentimiento unilateral del Estado”, pero cuando la disputa
ya se encuentra registrada ante el CIADI, es de suponer que el
inversor, con el inicio de dicho proceso arbitral, acepté la oferta
de arbitraje y, al menos prima facie, se estd en presencia no ya de
una oferta unilateral, sino de un acuerdo de arbitraje que contie-
ne ambos consentimientos.®> Dicho de otra forma, si la disputa
ha sido registrada y sometida a un Tribunal CIADI es porque se
estd aceptando prima facie que existe no un consentimiento (el
del Estado), sino dos: el del Estado y el del inversor. El acuerdo
de arbitraje, aunque se ha formado de manera progresiva, con-
tiene ambas declaraciones de voluntad. Los Tribunales CIADI
s6lo pueden interpretar las ofertas unilaterales de los Estados
cuando han sido previamente aceptadas por los inversionistas.

45. Gencralmente ¢l inverser manificsta su aceplacion a través de una carla (trigger letter) que envia af
gobierno en cucstion antes de presentar la solicitud de arbitraje. No obstante, se admite de manera
pacifica que la manifestacion del consentimiento del inversionista o aceptacion de Ia oferta abierta de
arhilraje se realice en la propia solicitud de arbitraje. Al respecto, véase Tradex Hellas S.A. v
Republic of Albania (ICSID Case No. ARB/94/2), ICSID Review-Foreign Investment Law Joumnal,
p. 187. Asimismo, Esconar, Alejandro A. “Los sistemas de arbitraje del CIADI™, La solucion
de Controversias en ¢f Hemisferio, Cdmara de Comercio de Bogotd, Santa Fe de Bogota, 1997, p.
291. A. R. PARRA, Provisions on the Scitlement of Investment Disputes in Modern Investment
Laws, Bilateral Invesiment Treaties and Multiloteral Instruments on Investment, 1CSID Review
Forcign Investment Law Journal, 12 (1997) p. 287, Scureuer, Ob, cit, p. 206 y ss. Reep, Lucy,
PauLsson, Jan and Brackany, Nigel. EN. Guide to ICSID Arbitration, p. 38, y MEzGravis; “Las
inversiones petroleras...”, Ob, cit., pp. 395 y ss.
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Por tanto, no pareciera correcto afirmar que el acuerdo
arbitral Estado-inversor que deriva de un TBI tiene que ser
interpretado conforme a las reglas de interpretacién de los trata-
dos. No creemos que el acuerdo de arbitraje en cuestién tenga
naturaleza de tratado internacional, puesto que el Estado no cele-
bra dicho acuerdo de arbitraje con otro Estado, sino con el
inversor del otro Estado contratante del tratado. Y atinen el
caso de los acuerdos de arbitraje entre Estados para resolver las
disputas derivadas de la interpretacién o aplicacién del respecti-
vo tratado del que son partes contratantes resulta cuestio-
nable no distinguir la independencia, autonomia y naturaleza
contractual de dicho acuerdo de arbitraje del tratado que lo con-
tiene parcialmente.

Poca relevancia se le ha dado a la esencial diferencia que
existe entre la autonomia consensual en la esfera del contrato de
arbitraje Estado-inversionista, de un lado, y la autonomia colec-
tiva (Estado-Estado) manifestada en los tratados que celebran o
a los que posteriormente se adhieren los Estados. El acuerdo de
arbitraje es, como todo contrato, fuente de obligaciones,6
mientras que los tratados son fuente de normas juridicas inter-
nacionales.#’ El acuerdo de arbitraje genera obligaciones entre
las partes que lo suscriben, o sea, entre el Estado por un lado y
el inversionista por el otro. Por su parte, la norma que establece
que un Estado ofrece arbitraje internacional a los inversionistas
del otro Estado genera obligaciones internacionales paritarias
entre los Estados miembros del respectivo tratado. Como puede
observarse, se trata de dos fuentes distintas de obligaciones: la
del tratado, generadora de obligaciones Estado-Estado, y la del
acuerdo de arbitraje, que genera obligaciones Estado-inversio-

nista.18

46. Entre las que destacan una “obligacion de hacer"; someter la controversia ol arbitraje, y una “obliga-
cion de no hacer'™: no somcter ls controversia a los tribunales estatales,

47. BeTn, Ob. cit, p. 391.

48. Tan distinias son las obligacioncs Estado-Inversionista y Estado-Estado que la gencralidad de los
TBIs contiene clausulas de resolucion de disputas entre los propios Estados, A diferencia del acuer-
do de arbitraje que. como hemos indicado ticne naturaleza contractual, ¢l tratado intemnucional,
en cambio, presenta una estructura hibrida con su doble momento convencional y normative. Es por
cllo que frente ol tratado surge la exigencia de un doble tratamiento interpretativo gue responde tanto
ul proceso genctico del tratado como negocio consensual, come a su funcion y eficacia de norma

386 RevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Andrés A. Mezgravis

Lo mismo podria decirse de la oferta contenida en la legisla-
cién. La voluntad del inversor no interviene en el proceso forma-
tivo del acto legislativo conformado por la oferta de arbitraje del
Estado. Claro que el asunto se torna mds complejo cuando el
Estado precisamente sostiene que la manifestacién ambigua o
contradictoria contenida en una ley doméstica no constituye su
consentimiento al arbitraje, y por ende mal puede ser interpreta-
do como si se hubiese perfeccionado un contrato de arbitraje. No
obstante, si la disputa ya ha sido registrada ante el CIADI es de
suponer que, al menos prima facie, se estd en presencia, no ya de
una declaracién unilateral ambigua, sino de un posible acuerdo
de arbitraje que contiene tanto el consentimiento del Estado
como del inversor. De alli que el perfeccionamiento o no de
dicho contrato de arbitraje, al igual que la existencia o no de
cualquier contrato internacional, debe ser determinado confor-
me a los principios internacionales de interpretacion contractual.

Lo cierto es que, tanto en los casos de los TBIs como en los
casos de las legislaciones nacionales, el acuerdo de voluntades se
perfecciona a través de la aceptacién de la oferta que hace el
inversor y dicho acuerdo, si bien tiene efectos internacionales, no
puede ser calificado ni de tratado ni de ley por ser un acto esen-
cialmente convencional, auténomo e independiente de los docu-
mentos que los contienen,

Cabe advertir que en estos casos el tratado y la ley no son mds
que la documentacion parcial del acuerdo de arbitraje. Por docu-
mentacién se entiende la operacién de plasmar o recoger corpo-
ralmente en un papel, cinta magnetofénica, etc., las declaracio-
nes de voluntad que forman la esencia del acuerdo.* Conforme
al articulo 25 del Convenio del CIADI, el anico requisito exigido
es que el acuerdo de voluntades conste por escrito en un docu-
mento o conjunto de documentos. En modo alguno se exige que

Jjuridica reguladora de las relaciones internacionales. “Bajo o aspecio del proceso gendtico del
tratado como negocio consensual apareee justificada Ia remisién analdgica a los criterios que rigen la
interpretacion de los contratos™. Bern, Ob, cit,, pp. 391 y 392,

49. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Patrimonial L. Introduccion Teoria del Contro.
Editorinl Civitas, Quinta Edic. Madrid, 1996, pp. 254 y ss.
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conste en un tratado o en una ley. De manera que, asi como el
acuerdo de arbitraje es auténomo e independiente del resto
de las cldusulas que conforman el contrato principal, también lo
es del tratado y de la ley en que se puede encontrar estipulado
parcialmente.

Tampoco altera la naturaleza de contrato de arbitraje el
hecho de que uno de esos consentimientos presente ambigiie-
dad y el otro sea manifiestamente claro.3 Ambos deben ser
interpretados bajo un mismo y unico contexto: el acuerdo de
arbitraje.

Nos luce un tanto anarquicoe determinar las reglas de inter-
pretacion de cada uno de esos actos por separado en funcién de
los documentos publicos o privados que los contienen (tratado,
ley, carta de aceptacion, inicio del proceso como manifesta-
cién técita de aceptacién, revocatoria, etc.). Ello supone diseccio-
nar el acuerdo de arbitraje y aplicar unas reglas de interpretacion
distintas para cada uno de los consentimientos, como si ambos
no fuesen parte de un mismo contexto. Asi, por ejemplo, si es un
TBI el que contiene el consentimiento “unilateral” del Estado,
entonces tendrian que aplicarse las normas de interpretacion
de los tratados, fundamentalmente contenidos en la
Convencién de Viena, pero esas mismas reglas no podrian ser
aplicadas a la manifestacién tdcita de aceptacién de la oferta por
parte del inversor que inicia el arbitraje.5!

En definitiva, consideramos que los dos consentimientos
(del Estado y del inversor) forman parte de un mismo acuerdo y
éste en todo su contexto, y no los actos individuales por sepa-
rado, es el que debe ser objeto de una sola interpretacién, pues-
to que lo fundamental no es la naturaleza del instrumento que

56. Del mismo modo que scria absurdo interpretar aisladamente 1o cldusuln ambigua del resto de las clau-
sulas de un contrato,

51. Para una distincion cnire las reglas de interpretacion de los tratados y las leyes, véase Berm, Emilio.
Interpretacion de o Ley y de los Actos Juridicos. Editorial Revista de Derecho  Privado, traduccion
de José Luis de los Mozos. Madrid 1975, p. 339 y ss. Igunlmente Suarez Anzorena, Ob. ait., pp. 73-
4.
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contiene la oferta o la aceptacién. Lo fundamental, como en todo
contrato, son los términos y condiciones de cada una de esas
manifestaciones de voluntad.

4.3 ;Falsa analogia contractual?

Es cierto que el acuerdo de arbitraje (consentimiento mutuo)
que se ha perfeccionado con el consenso de voluntades mal
puede ser confundido con el consentimiento unilateral o indi-
vidual que todavia aguarda por la respuesta afirmativa del
inversor. No obstante, esta distincion en nada altera que cuando
se estd en presencia de un arbitraje de inversiones, el consenti-
miento del Estado sea interpretado conforme a los principios
contractuales internacionales.

En realidad la aplicaciéon de principios contractuales en la
interpretacion del acuerdo de arbitraje CIADI no implica la con-
fusion de los conceptos de “contrato de arbitraje”, “oferta de
arbitraje” y “obligacién independiente”. Tanto en el campo con-
tractual como en el arbitral, esos conceptos estin claramente
diferenciados. Un contrato perfeccionado (acuerdo de arbitra-
je) no puede ser revocado unilateralmente. Una oferta (de arbi-
traje) no aceptada es revocable, en principio, en cualquier
momento antes de su aceptacion, pero puede, dependiendo
del contexto en que se ha generado (TBIs o leyes de promocién
y protecciéon de inversiones), o dependiendo de la confianza o
expectativas creadas, configurar para su autor, en este caso el
Estado, una obligacién internacional irrevocable.?

Es nuestra opinién que el Profesor Schreuer no incurre
en una “falsa analogia”, como algunos sostienen, pues el con-
sentimiento individual del Estado, junto al consentimiento del
inversor, estin destinados a formar un acuerdo de arbitraje, es

52. NoOLAN ¥ Sourcins, Ob. cit,, son los primeros en defender en este contexto la nocién de obli-
gacion intermacional independiente, pero apartindose de la aplicacion de los principios con-
tractuales.
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decir, un verdadero contrato. Se trata, por tanto, no de una apli-
cacién analégica sino directa de los criterios que rigen la inter-
pretacién contractual en el &mbito internacional.??

Otra, en nuestro criterio, es la critica que puede ser hecha al
comentario del Profesor Schreuer, pero esa critica mas bien for-
talece la aplicacién de principios contractuales en la interpre-
tacion del acuerdo de arbitraje en materia de inversiones. En
efecto, bajo los principios contractuales internacionales, la oferta
que no ha sido aceptada puede ser irrevocable en ciertos casos.
El caso mds obvio es cuando la propia oferta indica un plazo fijo
para la aceptacién de ésta, o sea, cuando establece expresamen-
te que por cierto tiempo es irrevocable. Otras situaciones, un
tanto mas complejas y que escapan del analisis realizado por el
Profesor Schreuer, serian aquéllas en las que se discute “si el des-
tinatario podia razonablemente considerar que la oferta era irrevocable
y ha actuado basandose en esa oferta”.5* La irrevocabilidad de la
oferta ha sido contemplada en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, también conocida como la Convencién de Viena
sobre compraventa internacional,s as{ como en el Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos. Igualmente, tanto legislacio-
nes del Civil Law como del Common Law contemplan estos mis-

53. GARIBALDI pareciera tener una opinion contraria a ésta. GariaLn, Oscar. On the Denunciation of the
ICSID Convention, Consent {0 ICSID Jurisdiction, and the limits of the Conimct analogy, TDM,
Marzo 2009, Vol. 6, # 01.

54. El argumento relativo a que ¢! inversionista pueda aceptar |a oferta de arbitraje en cualquier momen-
to, incluso ontes de surgic la disputa, no nos luce convincenle parm sostener fn revocabilidad
de la oferta, (Vid Scureuer, with Mavivtorrs ; Remniscn and SINCLAIR, ob. cit., p. 12R1, para 7.) Al
igual que ocurre ¢n el campo comercial, lo que hace irrevecable o ung oferta no es ta imposibilidad
de aceptarla, sino las expectativas legitimas y confianza suscitadas por la oferta. Dificilmente podria
una Estado sostener que una ey de “promocion” y “proteccion” de inversiones que contiene dicha
oferta no tiene por fin generar dichas expectativas y confianza en los inversionistas.

55. “Anicule 16: 1) La ofenia podri scr revecada hasta que se perfeccione ¢ comtrate si fa
revocatoria Hega al destinatario antes que dste haya enviado la acepiacion. 2) Sin embargo, Iz oferta
no podrd revocarse: a) si indica, al sefalar vn plazo fijo para la aceptacion o de otro modo, que cs
irrevocable; ¢ b) si ef destinstario podia rzonablemenie considerar que fa oferta cra imevocable y ba
actuado basindose en esa oferta”,

56. “Articulo 17. Oferta irrevocable: 1. Una eferta ¢s imevocable cuando su autor se ha obligado expre-
samente a mantencrla finne duranie cierto [apso, o si, sobre la base de las relaciones precedenies de
las partes, las trativas, ¢l contenido de las cliusulas o Ia costumbre, rzonablemente se le puede
mepatar tal, "
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mos principios.” De manera que podriamos estar en presencia
de principios generales de derecho internacional en materia de
contratos. Cabe advertir que esos principios no escapan al
campo arbitral, como algunos piensan. Es razonable suponer
que la oferta unilateral de arbitraje contenida en un TBI que
tiene una vigencia de 10 o 15 afios no puede ser revocada duran-
te dicho tiempo.58 También es razonable suponer que un Estado
que promulga una ley de inversiones para promocionar y captar
inversiones, y con tal fin ofrece a los inversionistas extranjeros
arbitraje internacional, mal puede revocar dicha oferta de arbi-
traje una vez que ha captado las referidas inversiones.

Por tanto, negar que el consentimiento unilateral del Estado
configure una oferta de arbitraje, negar que cuando se produce
la aceptacion de la oferta se produce un acuerdo de arbitraje, o
negar que el acuerdo de arbitraje configura un verdadero contra-
to, nos luce infundado, como también lo es negar toda posibili-
dad de revocatoria de la oferta de arbitraje que atin no ha sido
aceptada. En este sentido, se debe distinguir que una cosa es
determinar las obligaciones internacionales generadas por la
oferta de arbitraje entre los Estados miembros del tratado que la
contiene; otra es la eficacia de su eventual revocatoria antes de
su aceptacion por parte del inversionista, y otra muy distinta es

57. Encslc mismo sentida se pronuncian los mas reconocidos tratadistas del derccho contraciual norte-

americano quicnes estublecen que una ofirta firme solamente necesita constar por escrito, y en vir-
tud de sus énninos garantiza que s¢ mantendri abiena a su aceptacion, Por tanto ¢s imevocable por
el tiempo esiablecido cn ello. o si no ticne un ticmpo estipulado, por un ticmpo razonable.
Farnswortii, Alan. The Law of Contracts, (1999}, p. 183. Segin M.D NotaN v F.G. SoURGENS,
“The Interplay between State Consent to ICSID Arbitration and Denunciation of  the 1CSID
Convention: The {Possible) Venczuela Case Study”, en: TDM (September 2007), este tratamicnto
es ¢k que contempla ¢l United States Uniform Commercial Code. En este mismo sentido y en cuan-
to al derccho espafial véase Digz-Picazo, Ob. cit,, p. 298,
Por otra parte, aunque Venezuela todavia no ha matificado la referida Convencion, ¢l articulo 1.137
del Cadigo Civil venezolano establece una disposicion similar: »si ¢l awtor de la oferta [El Estado) se
ha obligado o manienerla duranie cierto plazo [establecido en cl BIT], o si esta obligacion [arbitraje]
resulla de la nawraleza del negocio [foro neutral promovido para caplar las inversiones] la revoca-
cion antes de la expiracion del plazo [previsto en ¢l TBI o anies del plazo inherenie a o inversion rea-
lizada] no cs obstaculo para la formucion del contrato” [de arbitraje). (Entre paréntesis nuesiro),

58%. Ello tnicamente seria posible si ambos Estados parte del TBT acuerdan modificar su texto y sun asi,
y por las razones que explicaremos mas adelante, consideramos que dicha revocatonia sélo podrio ser
legitima para los inversionistas que todavia no ban realizado sus inversiones, pues para aquellos que
lus hubiesen realizado conforme a las expectativas legitimas gencradas por el respectivo tratada,
seria arbitraria a la luz de los principios del derecho intermacional,
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interpretar y analizar la verdadera existencia o formacion del
acuerdo de arbitraje cuando se ha registrado un caso ante el
CIADL

5. ESTANDAR DE INTERPRETACION DEL CONSENTIMIENTO

A pesar de que resulta reiterada la aplicacién preponderan-
te del derecho internacional a asuntos de jurisdiccién, pensamos
que atin no existe consenso en cuanto a las reglas de interpre-
tacion aplicables a los actos que forman el consentimiento.
Algunos Tribunales CIADI no han sentido la necesidad de fijar
expresamente una posicién y los tribunales que lo han hecho, no
parecieran tener una solucion clara y uniforme.

De manera general se admite que el Estado manifiesta su
consentimiento al arbitraje CIADI de tres formas distintas, a
saber:

[
S

Con la suscripcién de un contrato de inversiones

entre un ente gubernamental (administracién nacional,

estadal o municipal, centralizada o descentralizada) y un
inversionista, en el cual se incluye una cldusula de arbi-
traje CIADI;

ii) Mediante un tratado bilateral o multilateral relativo a la
promocién y proteccién reciproca de inversiones en el
que se hace una oferta abierta de arbitraje CIAD] y;

iii) Mediante la oferta abierta de arbitraje CIADI que se hace

a través de una ley nacional, generalmente de promocién

y proteccién de inversiones.>

Los diferentes tipos de manifestaciones del consentimiento
del Estado han generado cierta confusién en cuanto a las reglas
de interpretacion aplicables. Pareciera que la préctica arbitral

5§9. Una cuarts forma podna ser la oferia de arbitrage que consic en una carta de algin enle gubernamen-
tal debidamente autorizado por ¢l respectivo Estado (Ant. 25 (3)). Sin embargo, por ser esta modali-
dad bastante cxtrafia en la pricticn, no ln incluimos en 1o clasificacion antes ndicada
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CIADI varia el énfasis que hace en el derecho internacional
dependiendo de si el consentimiento del Estado ha sido expresa-
do en un “fratado”, en una “ley” o en un “contrato” de inversio-
nes.% Aun cuando pareciera existir cierto consenso en cuanto a
que el estdndar de interpretacion en estos tres escenarios siem-
pre estd dentro del marco del articulo 25 y no del articulo 42 del
Convenio CIAD], lo cierto es que la poca relevancia que se le ha
dado al hecho de que siempre esas tres vias desembocan indis-
tintamente en un acuerdo de arbitraje ha generado una metodo-
logia mixta de interpretacion.

5.1 Reglas de interpretacién mixtas

La doctrina y hasta ciertos laudos han sefialado que cuando
el consentimiento estd basado en un TBI pareciera obvia la apli-
cacion del derecho internacional y los principios de interpreta-
cién de los tratados.6! Cuando se esta en presencia de una ley de
inversiones cuya oferta de arbitraje es algo ambigua, ha resulta-
do atractiva para algunos tribunales CIADI la idea de aplicar los
principios de interpretacién de las leyes conforme al derecho
doméstico aplicable al fondo de la controversia.s? Esta tesis tam-
bién ha encontrado apoyo en algunos autores.s3 No obstante, se
advierte que semejante interpretacién sélo es valida si dichas
leyes no contradicen los principios del derecho internacional.s4

En el caso SPP v. Egipto la jurisdiccién se fundamenté en la
ley egipcia. El Tribunal rechazé el argumento de Egipto de que
el consentimiento debia ser interpretado conforme a los princi-
pios de las leyes egipcins, asi como también el argumento del

60. SclREUER, with MaLiNToPR; Reascii and Sincuair, Ob, cit., pirmfo 585, pp. 250 y 251.

61. Vdéasc supra Nota 48,

62.  Ziinvali Development Lid. v. Republic of Georgia (ICSID Case No. ARB/OV/), paras, 339-340).

63. SUAREZ ANZORENA sostiene guc la existencia del consentimicnto del Estado contemido ¢n una ley debe
ser inlerpretada conforme a los principios de interpretacion de las leyes del correspondicnie Estado y
una vez determinada la existencia de dicho consentimicnto cs que tendrian un rol otros principios
como ¢l de la bucna fe, estoppel y reglas interacionales. Ob. cil., p. 79.

64. CSOB v, Slovakia, Decision on Jurisdiction, 24 May 1999, 5 ICSID Reporis 330, para. 35. fnceysa
Valliselctana S.L. v. Republic of Ei Salvadar (ICSID Case No, ARB/03/26), para. 263,
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inversionista de que el acuerdo de arbitraje debia ser interpreta-
do conforme a las reglas de interpretacién de los tratados.® El
Tribunal concluyé que aplicaria los principios generales de inter-
pretacién de las leyes tomando en consideracién, cuando resulta-
re apropiado, los principios esenciales de interpretacién de los
tratados y los principios del derecho internacional aplicables a la
declaracién de actos unilaterales.s

En el caso Mobil v. Venezuela el Tribunal hace un resumen
muy preciso de las distintas posiciones adoptadas hasta ahora
por los Tribunales CIADI:

(i) En al menos cuatro casos, el asunto no fue resuelto clara-
mente.

(i) En SPP v. Egipto, el Tribunal decidié aplicar “principios
generales de interpretacion de la ley” tomando en cuen-
ta tanto “las normas pertinentes de interpretacion de los
tratados como los principios del derecho internacional
aplicable a las declaraciones unilaterales”.

(iii) En CSOB v. Repiiblica Eslovaca, el Tribunal opté por el
derecho internacional sin ninguna reserva.

(iv) En Zhinvali v. Georgia, el Tribunal opté por el derecho
interno, “con sujecién en ultima instancia al derecho
internacional” .’

Cabe agregar que en el caso Mobil v. Venezuela, el Tribunal
asume que cuando el consentimiento del Estado esta contenido
en una ley nacional, se estd en presencia de un acto unilateral
cuya interpretacion se rige por el derecho internacional, pero en
la cual también se debe tener en cuenta el derecho domés-
tico para determinar la intencién del Estado. También afiade que
aunque el derecho de los tratados codificado en la Convencion
de Viena no resulta aplicable a la interpretacion de los actos uni-

65. SPP v. Egypt, Decision on Jurisdiction [1, April 14, 1988, paras. 55-60.

66, [Ibidem, parrafo 61

67. Mobil Corporation and others v. Bolivanian Republic of Venczuela (ICSID Case No. ARB/07:27),
Decision on Jurisdiction {(June 10, 2010), para, 82.

394 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



laterales, las disposiciones de dicha Convencién podrian ser

Andrés A. Mezgravis

aplicables de manera anal6gica.s®

Esa singular metodologia conduce a la mezcla de principios
de interpretacién de los tratados con el de las leyes y con los
actos unilaterales, atin cuando también se reconoce que “el con-
sentimiento perfeccionado ni es un tratado ni tampoco es un simple
contrato bajo el derecho doméstico, pero si un acuerdo entre el Estado

y el inversor basado en un tratado” .6

5.2 Reglas contractuales internacionales:

Como bien se estableci6 en el caso Anico v. Indonesia:

“Como en cualquier otra convencion, el convenio de arbitraje no
debe ser interpretado de manera restrictiva, ni tampoco de hecho de
manera extensiva o liberal. Debe ser interpretado de una manera
quee perniita descubrir y respetar la intencion comiin de las partes:
este método de interpretacion no es sino In aplicacion del prin-
cipio fundamental pacta sunt servanda, en efecto, un principio
connin a fodos los sistemas de derecho interno e internacional.

Mis aiin, —y esto nuevamente es un principio general de dere-
cho— cualquier convencion, incluyendo los convenios de arbitraje,
deben ser interpretados conforme a la buena fe, esto cs, tomando en
cuenta las consecuencias de los compromisos de las partes que podi-
an considerarse razonable y legitimamente previsibles” 70

Numerosos laudos han aplicado los principios de interpre-
tacién contractual basados en la buena fe a los acuerdos de arbi-

traje en materia de inversiones.”!

68.
69,

7.

[dem para. 96.
fdem, parrafo 579, p. 249. Traduccion libre.

Amnco Asio Corporation and others v. Republic of Indonesia (ICSID Case No. ARB/BI/1), para. 14,

Traduccion libre del ingles.

Entre otras, Seciétd Ouest Africaine des Bétons Industriels v. Sencgal (ICSID Cuase No.
ARRB/821), paras 4 08 y ss. Al respecto véase SCHREUTR, with MALINTOPPL REMNISCIE and SINCLAIR,

Ob. cit., paru 587-589, pp. 251 y 252, especialmente nota 842,
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Pero hasta ahora nada se ha dicho, por ejemplo, de la aplicacién
del principio favor negotti (pro arbitraje) correspondiente al mante-
nimiento de la eficacia y validez de los actos juridicos, o del princi-
pio contra proferentem de universal aceptacién en el campo contrac-
tual, segiin el cual las dudas en la interpretacion se resolveran en
contra de quien haya redactado la cldusula o declaracién.”? Si el
Estado redacté una norma legal ambigua que genera dudas en
cuanto a si contiene o no su consentimiento al arbitraje de inver-
siones, es claro bajo estos principios contractuales que dicha declara-
cién debe ser interpretada en su contra y a favor del arbitraje.

Tan sélo la aplicacién del principio contra proferentem
podria generar conclusiones muy diversas a las que se llegaria,
por ejemplo, si se aplican los principios de interpretacion de
las leyes, en la que se busca la “intencién individual” del
legislador y no la “intencién comun” de las partes. En la
interpretacion de la Ley, ademds de que no tiene cabida el
principio contra proferentent, poco importa cémo los particula-
res o inversionistas entienden la norma legal. En cambio en la
interpretacion del contrato si tiene importancia la conducta des-
plegada por las partes conforme a los principios de la buena fe,
seguridad y confianza, que comprenden la obligacién de enterar
a la otra parte de los elementos determinantes de su voluntad.
Asi por ejemplo, la conducta de un inversionista o grupo de
inversionistas que envia al Estado una carta de aceptacién
de la supuesta oferta de arbitraje, y la conducta del Estado que
no objeta esa creencia, deberian ser consideradas bajo las reglas
de interpretacién contractual como conductas que reflejan con-
juntamente la intencion de las partes. En el campo de la interpre-
tacion de las leyes esas conductas no son siquiera consideradas.

Conclusiones muy diversas también se producirian si se
aplica en lugar de las reglas contractuales, el estindar de inter-

72, Cuestion que si ha sido aceptada en el campo del arbitraje comercial. AcUiLAR, Fernando. “Los cfec-
tos de Yo clausula arbitral y su interpretacion™, en EI Arbitraje en ¢f Peri y en ¢f mundo, Instituto
Peruano de Arbitraje (2008), p. 208. Establece el articulo 40.3 del Anteproyecto del Codigo
Eurapco de Contratos de [a Academia de Pavia: “Las cliusulos preparadas por uno de los
contratantes que no han sido objeto de tratativas, se interpretan, en caso de duda, contr su autor.
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pretacién de los actos unilaterales, puesto que estos suelen ser
interpretados de manera restrictiva a favor del Estado que emite
la declaracién que lo compromete.73

6. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA DE ARBITRAJE
COMO CONSECUENCIA DE LAS EXPECTATIVAS LEGITI-
MAS CREADAS EN LOS INVERSIONISTAS

El cardcter vinculante y la naturaleza irrevocable del acuerdo
de arbitraje a la jurisdiccién del CIADI es manifestacién de la méxi-
ma pacta sunt servanda.7 Expresamente, el articulo 25 del Convenio
CIADI establece que cuando las partes han dado su consentiniiento, nin-
guna parte puede retirar su consentimiento wnilateralmente.7s

Ahora bien, para determinar la revocabilidad o irrevocabili-
dad del consentimiento unilateral al arbitraje CIADI expresado
por el Estado, se hace necesario precisar ciertos aspectos y cir-
cunstancias relativos a la oferta de arbitraje que pueden gene-
rar cierta confusién. Por obvio que parezca, se debe tener claro
que no es lo mismo interpretar la denuncia del Convenio CIAD],
tratado que no implica per se consentimiento al arbitraje
CIADIL " que interpretar la revocatoria de una oferta de arbitra-
je contenida, bien en un TBI, o en una ley que si contienen dicho
consentimiento del Estado. Asimismo, no es igual interpretar la
revocatoria de una oferta de arbitraje hecha en el marco de trata-
tivas privadas a un potencial inversionista determinado, que
73.  Nuclear Tests- New Zealand v, France- Judgment of 20 December 1974, IC] Reports 1974 pp. 472-

473 § 47, Armed activities on the territory of the Congo (New applicatian, 2002), (Democratic
Republic of the Congo v. Rwanda), [CJ Reports, 2006, p. 28, §49 and 50}. Document A/CN.4/L-703
dated 20 July 2006 — Guiding principles applicable to unilateral declurations of States capable of cre-
ating legal obligations - § 7.

74, Scureuer, with MaLivtorer; RENIsCIE and SiNcLaig, Ob. cit., parrafos 598-599, pp, 254 y 155,

75, En cl case Alcoa Minerals of Jamaica, Inc. v. Jamaica (ICSID Case No. ARB/74/2), Jamaica argu-
mentd que antes de someterse la demanda al Centro, ya habia anunciado, conforme al articulo 25(4)
del Convenio, su voluntad de excluir las disputas relacionsdas con recurses naturales. El tribunal
rechazo esta pretension de Jamaica en virtud de que para ¢l momento de dicha notificacion ya habia
otorgado ¢l consentimicento al Centro ¢n el conirato de inversiones suscrito entre lns partes,

76. Y que ademds contiene una serie de normas (Ars, 70, 71 y 72) que regulan su denuncia para que ésta
sca fegitima,
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interpretar la revocatoria de una oferta de arbitraje piiblica que
se ha hecho en una ley para “promover” y supuestamente “pro-
teger” inversiones extranjeras en general. A diferencia del caso
privado, en el caso de la oferta publica se han podido generar
expectativas legitimas en los inversionistas que efectivamente
realizaron esas inversiones. De igual modo, habria que distin-
guir y admitir la posibilidad legitima que tendria un Estado de
retirar la oferta piblica de arbitraje a aquellos destinatarios de la
oferta que aun no han realizado sus inversiones en el pafs, pues-
to que es de suponer que todavia no han depositado su confian-
za ni expectativas legitimas conforme a dicha oferta.””

De alli que nos parece incorrecto generalizar y sostener que
una oferta de arbitraje s6lo se hace irrevocable cuando es acep-
tada. Del mismo modo nos parece incorrecto generalizar y soste-
ner que una oferta de arbitraje hecha por un Estado configura
siempre una obligacién internacional irrevocable independiente-
mente de que no haya sido aceptada. '

Tal y como ocurre en el campo contractual, lo que hace
en definitiva revocable o irrevocable al consentimiento unilateral
del Estado al arbitraje CIADI es los términos de la propia oferta.
Serd irrevocable la oferta si ha generado expectativas legitimas
en los inversionistas quienes podian razonablemente deposi-
tar su confianza y considerar que la oferta era irrevocable una vez
realizada su inversién. Una misma revocatoria podria ser arbitra-
ria y, por ende, ineficaz para los inversores que realizaron sus
inversiones conforme a una ley de promocién y proteccion de
inversiones que contiene dicha oferta y ser legitima y valida para
los futiros inversionistas que para el momento de la revoca-
toria aun no habian realizado sus inversiones. Ain mds, una
misma revocatoria podria ser arbitraria con relacion a las inver-
siones realizadas por un determinado inversionista antes de la

77, El Convenio de Viena distingue entre retiro (withdrawal) y revocatoria (revocation). A diferencia de
I revocatoria, el retiro se da cuando la oferta todavia no ha Hegado a su destinmario, y por ende no
ha alcanzado efectividad ni lampoce ha generado una situacion juridica de confianza. Véase Digz-
Picazo, Ob. cit., pp. 294 v 295,

398  RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Andrds A. Mezgravis

revocatoria de la oferta y ser vidlida para las futuras y nuevas
inversiones que realice ese mismo inversionista.

6.1 Denuncia del Convenio CIADI

Como antes indicamos,”8 el Convenio CIADI no contiene
oferta alguna de arbitraje y su denuncia estd expresamente regu-
lada en su texto. De manera que la denuncia per se mal puede
configurar una revocatoria del consentimiento del Estado al
arbitraje CIADL Las dudas que plantea la denuncia y que han
sido objeto de debate se centran en los efectos que causa sobre
los TBIs y leyes que contienen ofertas de arbitraje. En este senti-
do, la mayoria de los autores sefiala que la denuncia del
Convenio CIADI, como legitimo derecho del Estado miembro,
no afecta la vigencia de las ofertas contenidas en los TBIs,
pues éstos son tratados auténomos e independientes y, como
tales, tienen su propia regulacién.”

Consideramos que lo tnico que pretende el articulo 72 del
Convenio CIADI es precisamente salvaguardarlos derechos y
obligaciones nacidos con anterioridad a la denuncia. Este princi-
pio ademds estd recogido en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la cual establece que la terminacién de
un tratado no afecta los derechos, obligaciones o situaciones juri-
dicas creadas antes de su terminacion.80

78, Supr copitulo |

79, Al respecto véase GaiLiarp, Emmanucl. The Denunciation of the ICSID Convention, NY.L), 26
June 2007, Vorume 237-N° 122, NoLan Michael ann SourGins F.G., “The Interplay Between State
Consent to ICSID Arbitration and Denunciation of the ICSID Convention; The (Possible) Venczuctn
Case Study”, En: TDM, Provisional Issue, September 2007, Escopar, Alejandro. *Bolivia Exposcs
Critical Date Ambiguity, En: Global Arbitcation Review, 17, 2007, MAxTILLA SERRANO, Fernando; La
denuncia de la Convencion de Washington, jimpide el recurso al CIADI? Revista Peruana de
Arbitraje N7 6, 2008, p. 211. GarisaLpi, Oscar. On the Denunciation of the 1CSID Canvention,
Consent to ICSID Junisdiction, and the Limits of the Contract Analogy, TDM, marzo 2009, Vol. 6, #
01. En contra: SCHREUER, with MAuNTOPPM. REINISCH and SiNcLalr, Ob. cit. pp. 1279 y ss.

80. Convencion de Viena Arts, 70 (1) y 70 (2). Cabe advertir que la Convencitn de Viena tcoricamente
no resulta aplicable al Convenio CIADI, porque su articulo 4 establece que solo se aplica a los trata-
des celcbrados despuds de su entrada en vigencia. EI Convenio CIADI ented cn vigencia cn 1966 ¥
Ia Convencion de Viena en 1980 Asimismo, cabe advertir que Bolivia, Nicaragua y Venezucla
ne son micmbros de esta Convencion. Sin cmbargo, dicha Convencion es reconocida como codifica-
cion del Derecho Internacional Consuctudinanio.
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Cabe precisar que el Convenio CIADI a priori no otorga a los
inversionistas derecho alguno a la jurisdiccién del CIADI, ni
tampoco el Estado asume obligacién alguna de ofrecer arbitraje
internacional a los inversionistas. Es el propio Estado miembro
el que luego abre esa posibilidad a través de la celebracién inme-
diata y directa, o progresiva e indirecta, del acuerdo de arbitra-
je_B]

El acuerdo de voluntades entre el Estado y el inversionista
pudiera no estar perfeccionado para la fecha efectiva de la termi-
nacién del Convenio CIADI, pero ello no impide que la obliga-
cién bilateral de un Estado de ofrecer arbitraje CIADI a los nacio-
nales del otro Estado sea vélida y efectiva entre dichos Estados.
La vigencia de la obligacion bilateral (Estado-Estado), que si se
ha perfeccionado antes de la denuncia del Convenio CIAD],
queda amparada por el propio texto del articulo 72, que desvir-
tia el cardcter accesorio de los TBIs.

De alli que las obligaciones y derechos establecidos en un
TBI, asumidos por un Estado frente a otro, y particularmen-
te el ofrecimiento de arbitraje a lajurisdiccion del CIADI a los
nacionales del otro Estado (terceros beneficiarios), no podrian,
en principio y salvo pacto en contrario, verse afectados por el
simple hecho de que uno de los Estados miembro de dicho TBI
resuelva denunciar otro tratado independiente como lo es el
Convenio CIADI.

6.2 Denuncia de un TBI

Similar resultado se produciria con un TBI que es denuncia-
do, pues la generalidad de éstos establece que su vigencia se
extenderd por un periodo de 10 o 15 afios para las inversiones
realizadas antes de la denuncia. De manera que serian los futu-
ros inversionistas los verdaderos afectados por dicha denuncia,

81. Distinta cs la situacion de los Estades miembros que cicriamente asumen entre si obligaciones inter-
nacionales desde el mismo momento en que ratifican cl tratado, bien sca éste bilateral o multilateral.
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ya que es de suponer que ninguna expectativa legitima se ha
generado en ellos. Ahora bien, una eventual reforma del TBI
para revocar la oferta de arbitraje en él contenida, o una declara-
toria de inconstitucionalidad del tratado quedaria sujeta a los
mismos principios de la revocatoria arbitraria aplicable a las
leyes y que a continuacién explicamos.

6.3 Revocatoria de la oferta de arbitraje contenida en una
ley

La oferta de arbitraje es irrevocable aunque no haya una
declaracién expresa de ello, ni un plazo fijo para la aceptacién de
ésta, cuando el inversionista podia razonablemente pensar que
la oferta era firme y ha confiado en ella para realizar sus inver-
siones. Como bien sefiala PAULSSON, “El respeto por las expectati-
vas legitimas y preestablecidas es un requisito esencial para Ia
sanidad de las relaciones internacionales” .82

El principio de confianza legitima es considerado moderna-
mente como uno de los principios no sélo del derecho interna-
cional sino también de la actividad administrativa que obliga a
la Administracién Priblica a actuar con base a la buena fe en un
marco de seguridad juridica y a cumplir con las legitimas expec-
tativas que genera en los administrados con su actuacién.# El
principio de la buena fe no sélo es el fundamento de los princi-
pios de los actos propios y el estoppel, sino también de las reglas
universales de la interpretacién e integracién de los contra-
tos, las cuales establecen la irrevocabilidad de la oferta en los
casos antes aludidos.

B2, Paursson, Jan. “El poder de los Estados para hacer promesas significativas a los extranjeros”. En:
TDM, Scptember 2008, p. 21.

83. En esic scntido, véuse RonpON DE Sansd, Hildegard. El Principio de Confisnza Legitima o
Expectativa Plausible en el Derecho Venczolano. Editorial Ex Libris. Carncas, 2002, GoNzZALEZ
Percz, Jesis. “El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrative™, 2° Edicion.
Editorial Civitas. Madrid. 1989, Asimismo, GArcla Luenco, Javicr. El principio de proteccion de la
confianza ¢n ¢l Derecho Administrativo, Editorial Civitas. Madrid. 2002
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En definitiva, la revocatoria del consentimiento unilateral
del Estado se produce de manera arbitraria y, por ende, resulta
ineficaz cuando ese ofrecimiento generé en los inversionistas
una confianza legitima para realizar sus inversiones.
Dificilmente puede un Estado sostener que una ley que tiene
por finalidad promover la captacion de inversiones extranjerasy
brindar a éstas proteccion mediante el ofrecimiento del arbitra-
je internacional, no generd expectativas legitimas en los inver-
sionistas extranjeros que efectivamente realizaron sus inversio-
nes antes de la revocatoria de dicha oferta.

De alli que sostenemos que la pretendida revocatoria de la
oferta de arbitraje contenida en el articulo 22 de la Ley de
Inversiones venezolana a través de la referida sentencia N°® 1541
del Tribunal Supremo de Justicia es claramente arbitraria e inefi-
caz para todos aquellos inversionistas que antes de la publica-
cién de dicha sentencia realizaron sus inversiones en Venezuela.
Para las inversiones que se realizan con posterioridad a la publi-
cacién de dicha sentencia, el asunto se hace mucho mas compli-
cado y discutible. A favor de la ineficacia de la revocatoria en
estos casos gravitan dos razones de peso: i) el articulo 22 no
ha sido derogado, y ii) la interpretacién realizada por el Tribunal
Supremo de Justicia venezolano no es vinculante para los tribu-
nales del CIAD], tal y como la propia sentencia lo reconoce. No
obstante, a favor de la ¢ficacia de la revocatoria para los nuevos
inversionistas destaca el hecho de que ciertamente le resultard
mds dificil a éstos demostrar la confinnza generada por esa
norma luego de la publicacién en Gaceta Oficial de la referida
interpretacion por parte del Tribunal Supremo de Justicia® y de
la publicacion del laudo en el caso Mobil v. Venezuela.

Claro estd que si los sucesivos laudos arbitrales del CIADI
se pronuncian a favor de la tesis de que el articulo 22 contiene
efectivamente una oferta de arbitraje, el asunto se vuelve a
reverhir.

84 Estadecision fuc publicada en la Gacetn Oficial de la Republica Bolivarinna de Venczuela N® 39055
del 10 de noviembre de 2008.
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7. CONCLUSIONES

1.-

Ni la doctrina ni las decisiones de los Tribunales CIADI
han sido uniformes en cuanto al estindar de interpreta-
cién del consentimiento al arbitraje de inversiones.

Poca importancia se le ha dado al hecho de que en
los arbitrajes de inversiones, el acuerdo de arbitraje
también configura un confrato que es auténomo e inde-
pendiente del instrumento que lo contiene total o parcial-
mente.

No nos luce acertado sostener que cuando el consenti-
miento del Estado esta contenido en un tratado “pare-
ciera obvin la aplicacion de los principios de interpretacion
de los tratados,” y cuando estd contenido en una ley
nacional, resultan aplicables las reglas de interpretacién
de los actos unilaterales o las reglas de interpretacién de
las leyes. En todos los casos se estd en presencia de un
contrato de arbitraje o de un posible contrato de arbitra-
je, independiente y auténomo del documento que contie-
ne dicho consentimiento.

La manifestacién o documentacion del consentimiento
unilateral del Estado en un tratado, en una ley o incluso
en un instrumento privado no altera su naturaleza de
acto juridico que incorpora una manifestacion de volun-
tad destinada a formar un acuerdo de arbitraje. La docu-
mentacion del acto mal puede ser confundida con el acto
en si.

Cuando la disputa ya se encuentra registrada ante el
CIADI es de suponer que el inversor acepté la oferta de
arbitraje y al menos prima facie se estd en presencia
no ya de una oferta unilateral, sino de un acuerdo de
arbitraje que contiene ambos consentimientos. Los
Tribunales CIADI mal pueden interpretar aisladamente
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los actos u ofertas unilaterales de los Estados. Sélo
pueden interpretar éstos cuando han sido previamente
aceptados por los inversionistas.

6.- La aplicacién de reglas o principios internacionales de
interpretacion de los contratos como estandar de inter-
pretacion del consentimiento en el arbitraje de inversio-
nes tiene trascendentales consecuencias. Aplicar el prin-
cipio contra proferentem a las manifestaciones ambiguas
de los Estados podria generar conclusiones muy diver-
sas a las que se llegaria, por ejemplo, si se aplican los
principios de interpretacién de las leyes, tratados o las
reglas de interpretacién de los actos unilaterales.

7.- Consideramos incorrecto generalizar y sostener que una
oferta de arbitraje sélo se hace irrevocable cuando es
aceptada. Del mismo modo nos parece incorrecto gene-
ralizar y sostener que una oferta de arbitraje hecha por
un Estado configura siempre una obligacién internacio-
nal irrevocable independientemente de que no haya sido
aceptada. Tal y como ocurre en el campo contractual, lo
que hace en definitiva revocable o irrevocable al consen-
timiento unilateral del Estado al arbitraje CIADI es las
expectativas legitimas creadas en los inversionistas por
los términos de la propia oferta. En consecuencia, una
misma revocatoria podria ser arbitraria y por ende inefi-
caz para los inversores que realizaron sus inversiones
conforme a una ley de promocién y proteccion de inver-
siones que contiene dicha oferta, y ser legitima y vélida
para los futuros inversionistas que para el momento de la
revocatoria ain no habian realizado sus inversiones.

8.- Pareciera que las denuncias del Convenio CIADI por
parte de los gobiernos de Bolivia y Ecuador, asi como
la eventual revocatoria de la oferta de arbitraje con-
tenida en la Ley de Inversiones de Venezuela, y las even-
tuales denuncias de los TBIs celebrados por dichos
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Estados, no evitardn que en los préximos 10 o 15 afios,
como minimo, se sigan registrando demandas ante el
CIADI en su contra. Y es que las expectativas legitimas
sembradas de manera libre y soberana mal pueden des-
aparecer de un dia para otro por un cambio de politicas
econémicas del gobierno de turno.
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